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Jlis sind ungemein interessante Fragen, die der Verf. in seiner 
überaus fleissigen Arbeit behandelt; Fragen von Interesse nicht nur 
für den Germanisten, sondern für jeden Rechtsgelehrten, da sie die 
tiefsten Probleme 'des Verti^gsrechts betreffen. Die Arbeit zerfällt in 
zwei Theile, deren erster dem Schuldvertrag, der zweite dem Treu- 
gelöbniss gewidmet ist. Der erste Theil soll nur eine Vorbereitung 
auf den zweiten sein, welcher nach des Verf. Ansieht die eigentlich 
epochemachende Neuheit bringt. 

Der Schuldvertrag zunächst soll zwei Wirkungen erzeugen: 
das Leistensolion und das Haltensollen. Das Leistensollen 
richtet sich auf die Erfüllung des Vertrags. Das Haltensollen richtet 
sich gegen die Vereitlung des Vertrags. Und zwar gegen die Ver- 
eitlung vor der Erfüllung, indem namentlich diese nicht unmöglich 
gemacht werden soll; und gegen die Vereitlung nach der Erfüllung, 
indem diese namentlich nicht widerrufen werden soll. 

Leistensollen und Haltensollen sind nun aber kein Müssen: sie 
zwingen za nichts. Das Zwangsmoment ruht überhaupt nicht im 
Schuldvertrag. Es tritt erst besonders hinzu: als Haftung. Die Haf- 
tung ist die Garantie der Erfüllung. Sie tritt zum Leistensollen und 
zum Haltensollen, und macht es zum Müssen, das heisst : sie lässt Er- 
satz erzwingen, wenn man nicht leistet oder nicht hält, was man 
versprochen hat. 

Es kann nun die Person, oder es können Sachen haften. Im 
letztern Fall hält sich der Gläubiger, wenn nicht erfüllt wird, 
unmittelbar an die Sachen ; er kann gegen die Person weder Klage 
noch Zwangsvollstreckung vornehmen. Im erstem Fall bewirkt die 
Haftung der Person, dass eben Klage und Zwangsvollstreckung gegen 
sie zusteht. Und diese Haftung der Person nun wie der Sachen soll 
regelmässig eine übernommene sein. Die Sachen haften, wenn man 
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sie verpfändet hat. Aber auch die Person haftet nur, wenn sie sieh 
verhaftet hat — im Treugelöbniss. Das führt zu diesem über. 

Das Treugelöbniss also ist die Verhaftung der Person für ein 
Schuldvcrsprechen. Der Zweck ist die Haftung der Person als Ein- 
satz, Bürge, Pfand für die Schuld. Es soll die Eröffnung des Genug- 
thuungs Verfahrens um die Schuld wider die Person mit ihrem ganzen 
Rechtskreis sichern. Es bildet kurz die materiell-rechtliche Grund- 
lage der Personalexecution. Die Form ist das Geloben mit Hand und 
Mund. Die Hand symbolisirt die Person. Die Hingabe der Hand 
symbolisirt die Hingabe der Person. Man unterwirft seine Macht 
einer fremden, indem mas seine Hand in die fremde legt. Und so 
kann dann eben das Genugthuungsverfahren seinen Lauf wider die 
Person nehmen, die ihm unterliegt, weil sie ihm durch das Treu- 
gelöbniss freiwillig unterworfen erscheint. — 

Ich habe schon betont, dass die Arbeit sehr fleissig gemacht ist. 
Der skizzirte Gedankengang baut sich auf ein massenhaftes Quellen- 
material, und mannigfaltige Einzelfragen werden dabei noch zu lösen 
gesucht. Wenn ich nun aber eine Kritik der Ideen liefern soll, so 
lautet sie minder günstig. Die erste Idee, die über den Schuld ver- 
trag , soll von A m i r a sein — sie ist neu, aber falsch ; die zweite 
Idee, über das Treugelöbniss, soll neu sein — sie ist richtig, aber 
von einem Andern. 

Weil das letztere wichtiger ist, wie ja der Verf. selbst den 
Hauptwerth der Arbeit in dieser angeblich neuen Meinung sieht, 
soll es vorerst erwiesen werden. — Ich habe in meiner Personalexecu- 
tion , Bd. I und II 1) , als Grundgedanken vertreten , dass die freie 
Rechtspersönlichkeit erst durch freiwillige Unterwerfung unter die 
Execution dieser den Weg öffnet. Ich habe gesagt, dass diese Unter- 
werfung durch die alten Formen des Treugelöbnisses, wie später 
durch dieses selbst geschah : indem es einerseits als gerichtliches 
Urtheilserfüllungsgelöbnis zur Schuld trat, um für deren Vollstreckung 
die Person mit Allem, was sie hat, einzusetzen, andererseits aber auch 
aussergerichtlich gleich mit dem Schuldversprechen zum selben Zweck 
verknüpft ward. Ich habe gesagt, dass dieser Zweck freiwilligen Ein- 
satzes der Person für die Schuld vermöge der Form erfüllt ward, 
welche eben eine Hingabe der Person in die Hand und Macht einer 
anderen symbolisirt: durch die Reichung der Hand oder der festuca 
von Hand zu Hand. — Ich werde diese völlige Uebereinstimmung 
nun aus beiden Büchern durch Gegegenüberhalten der Parallelstellen 
belegen. ^) 



^) Die PersoDalexecution in Geschichte und Dogma, Bd. I, erschien im 
März 1893, Bd. II im December 1894, dazu kam meine Kritik der Siegei- 
schen Schriften über Handschlag und Eid etc. in der Grünhut 'sehen Zeit- 
schrift, Bd. XXIII, S. 154 if., worin ich selbst meine Resultate über die ältere 
fides facta für das neuere Treugelöbniss verwerthete. 

*) Ich citire den ersten Band der Peisonalexecution einfach mit I, den 
zweiten mit II, die Kritik bei Grün hu t mit Z. 
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Puntschart führt aus: 

1. Das Treugelöbniss (die frü- 
here fides facta: s. S. 3, 9, 10, 
11, 12, 13, 296, 304, 327, 328, 
340, 410, 411, 439, 440, 486, 
490, 495, 505, 506 etc.) ist nicht 
der Schuld vertrag, sondern eine 
Zuthat zum Schuld vertrag (§. 19). 

Das Treugelöbniss begründet 
also nicht die Schuld, sondern 
schafft nur eine persönliche 
Haftung für die Schuld. Es ist 
keine Form des Schuld Vertrags, 
sondern der Schuld Verhaftung 
(§. 21). 

Es hat den Zweck, die Ver- 
folgbarkeit der Person des ge- 
lobenden Schuldners im Genug- 
thuungsverfahren zu sichern: ge- 
gen den Gelobenden ist gericht- 
licher Zwang anwendbar. Es ist 
die materiellrechtliche Grundlage 
der Personalexecution (§. 20). 



2. Das Treugelöbniss ist also 
ein rechtsförmlicher Act zur Be- 
gründung persönlicher Haftung. Es 
ist die rechtsförmliche Willens- 
erklärung, mit der Person für 
die Schuld zu haften, bezw. 
liegt in dem Geben und Nehmen 
die Einigung über die persönliche 
Haftung für die Schuld (S. 406). 
Es wird dadurch die Grundlage 
der eventuellen Verfolgung der 
Person und damit auch ihres Ver- 
mögens geschaffen (S. 487). 



3. Das Treugelöbniss bedeutet 
scheinbar blos eine Verpfändung 
der Treue. Das Verpfänden der 
Treue ist ein Verpfänden der Hand 
und die Hand steht hier, wie so 
oft, für die Person (408). 



Ganz so ich: 
1. Die fides facta (das spä- 
tere Treugelöbniss: 1,23, H, 89, 
Z. 159) dient so wesentlich einer 
Schuldverpflichtung, dass an einen 
Bestand dieses Formalacts vor 
Bestand einer Schuldverpflichtung 
nicht zu denken ist (I, 28). Es ist 
daher die Annahme zu berichtigen, 
dass die fides facta der erste 
Schuldvertrag des deutschen Rech- 
tes war(1, 31). In der Form di^r fides 
facta geschah eine Selbstver- 
haftung des Versprechenden für 
sein Versprechen, damit die Schuld- 
forderung parat exequirbar sei (I, 
33). Durch das fidem facere als 
Hebel erscheint also das Voll- 
streckungsverfahren erzielt (I, 26). 
Es bildet die Form eines die 
Execution eröffnenden Erfüllungs- 
gelöbnisses (I, 31). Dieses ist 
der Grundstein des alten Voll- 
streckungszwangs (I, 18): einer 
Personalexecution (I, 42). — 

2. Die fides facta ist also 
wesentlich eine Verhaftung der 
Person für die Erfüllung einer 
Pflicht ([, 27). In der Fidesstipu- 
lation wird die Willigung des 
Executen in die Execution ge- 
funden (I, 18). Durch das Geben 
und Nehmen des festuca setzt 
man sich selbst willentlich mit 
Gut und Blut für die Erfüllung 
der Verbindlichkeit ein (I, 18). 
Es wird dadurch die Schuldfor- 
derung parat exequirbar gemacht 
(I, 33): super me etfurtuna mea 
pono (I, 28). 

3. Die fides facta bedeutet 
also: ich unterwerfe mich mit 
allem, was ich bin und habe, der 
Zwangsvollstreckung; sie ist so 
dem Handschlag verwandt, welcher 
gleichfalls die volle Unterwerfung 
der Person bedeuten will (II, 189). 
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Die Hand steht für die Per- 
son, weil sich in ihr die Macht 
der Person verkörpert. Daher das 
Wort „in der Hand sein" soviel 
als in der Gewalt sein, ^sich in 
die Hand geben" soviel wie sich 
unterwerfen (494). 

Hieher gehört es auch, wenn 
die Quellen vom Schuldner, der 
sich in die Schuldkoechtschaft be- 
gibt, sagen, er überantworte sich 
dem Gläubiger „mit (bei) der 
Hand". Das besagt, dass er seine 
Person in die Gewalt des Gläu- 
bigers überliefere (491). 



Die gleiche Bedeutung wie die 
Handreichung hat auch das Sym- 
bol der festuca im altdeutschen 
Vertragsrecht. Die Hingabe der- 
selben bedeutete ebenso eine Ver- 
haftung der Person wie die Hin- 
gabe der Hand. Die Darreichung 
des Stabes bezeichnete geradeso 
wie die Hingabe der Hand die 
Unterwerfung (505). 



4. Die Einsetzung der 
Person des Gelobenden (von 
welcher die Quellen sprechen) ist 
daher in letzter Linie der Grund- 
gedanke des Treugelöbnisses, das 
sich bereits in diesem als ein Act 



Mit der Hingabe der Hand 
oder auch der festuca von Hand 
zu Hand will man sagen : ich 
unterwerfe alles, was diese Hand 
beherrscht, das ist meinen ganzen 
Rechtskreis, deiner Hand, das ist 
deiner Rechtsherrschaft (II, 89). 

So betrachtet wird uns nun 
aber manche Rechtsübung, welche 
hier einschlägt, erst ganz klar, 
so 



Denn 
sagen: „^ 



kann das Sachsenrecht 
man antwortet ihn bei 
der Hand", d. h. man gibt dem 
Gläubiger die verfallene Hand 
und damit die verfallene Per- 
son des Schuldners in die Hand 
(Z. 159). 

Vergleichen wir das Ceremo- 
niell bei der fides facta mit dem 
Ceremoniell beim Treuegeben. Ist 
nicht das Geben und Nehmen der 
festuca von der Hand in die Hand 
dasselbe wie das Legen der Hand 
in die Hände. In der That ver- 
stärkt ja nur der Stab oder Speer 
die Hand. Und geradeso haben 
wir ja oben das Stabsagen er- 
klärt, indem der Stab die Hand 
der Obrigkeit, der man gelobt, 
symbolisirt, wie anderseits hier 
die Hand des Gelobenden. Hand 
und Stab sind Zeichen der Macht, 
der eigenen wie der fremden, 
und so unterwirft man seine Macht 
und Person einer fremden, indem 
man der fremden die Hand oder 
auch den Stab in die Hand oder 
an den Stab legt. Man gibt ihr 
die Macht über sich, über Gut 
und Blut, man gibt sich ihr für 
die Schuld preis (Z. 159). 

4. Die Einsetzung der 
Person für die Erfüllung der über- 
nommenen Verpflichtung legt dem- 
nach das ganze Ceremoniell des 
fidem facere nahe (I, 51). Man 
setzt sich selbst für die Erfüllung 
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zur Begründung persönlicher Haf- 
tung darstellt (409). 



Als ein Act zur Begründung 
persönlicher Haftung macht nun 
aber das Gelöbniss das Genug- 
thuungsverfahren gegen die Person 
des Gelobers möglich. Das Ge- 
löbniss hat keinen anderen Zweck 
als diesen (409). 



ein (I, 18). Die fides facta ent- 
hält wesentlich eine Verhaftung 
der Person für die Pflichter- 
füllung (I, 27). 

Durch das fidem facere als 
Hebel erscheint nun aber das Voll- 
streckungsverfahren bezielt (1, 26). 
Die solenne Form hat executo- 
rischen Charakter (1, 21). Es wohnt 
ihrexecutoriscfae Kraft inne (1,22). 
Die fides fa^ta gilt als Ausdruck 
des Willens, sich und das Seine 
der Execution zu unterwerfen, 
wenn man nicht freiwillig selbst 
erfüllt (11,165). Es lautet das ür- 
theil auf die Fidesstipulation, weil 
darin schon die Willigimg des 
Execnten in die Execution ge- 
fanden wird (I. 18). 

An^s fidim facere erscheint 
so der weitere Rechtsgang ge- 
knüpft (I, 19). Bei Nichterfüllung 
tritt der Verfall der Person ein 
(I, 60). Der Gläubiger hat den 
Schuldner suh fide infolge der 
fides facta als Erfüllungsgelöb- 
nisses. Durch die Nichterfüllung 
verfällt auf Grund di^v fides facta 
die Person des Schuldners der 
Gewalt des Gläubigers (I, 51). Das 
ist der Grundstein des alten Voll- 
streckungszwangs (I, 18). 

Das kommt am klarsten in 
den fränkischen Worten des fides 
facta zum Ausdrucke: Lex Sal, 
L. 3: ego super me et fortuna 
mea pono etc. Ganz ähnlich sagt 
dies nun aber auch das Vulgär- 
recht: Petr, exe. 11, 43 : se remgue 
suam obligavit, und ebenso 
spricht der liher Papianus von 
„Caput aut (-et) facultatem obli- 
gare" (II, 166). 
Das zeigt wohl die wesentliche üebereinstimmung. Icli könnte 
sie bis in Einzelheiten erweisen. Es würde nur zu weit führen. Na- 
mentlich §. 24 über das Treugelöbniss als Bürgschaft, als Bürg- 
schaft nämlich nicht im römischen Sinn, sondern im Sinn eines Ein- 
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Der gerichtliche Zwang er- 
scheint speciell an das Geloben 
geknüpft. Im Fall der Nichtleistung 
gelobter Schuld ist gleich von jener 
Folge gesprochen, die den Nerv 
der mittelalterlichen Personalexe- 
cution bildet : Die üeberantwortung 
der Person des Schuldners in die 
Gewalt des Gläubigers (410). 



Besonders kommt das in einer 
Vertragsurkunde zum Ausdruck, 
in der es heisst: syne globde 
uff all syn gut und uffen (410). 
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Satzes der Person, welcher auch den Schuldner selbst fttr seine Schald 
bürgen lässt, führt auf so eingehende Erörterungen meinerseits zurück, 
dass die Parallclcitate Bogen füllen würden. Man vergleiche nur 
Bd. II, S. 71 ff., insbesondere S. 78—85, S. 111 — 127, S. 138 ff., 
S. 143, 153, S. 161—167, S. 174 ff., 184 ff., aber auch Bd. I, ins- 
besondere S. 99—112 mit F. S. 419—449, insbesondere 420, 421, 
423, 425, 427, 428, s. N. 5, 431, 435, 438, 439, 441, s. N. 5, 
aber auch S. 150 ff., namentlich 159, 163, 164, 165, 167, 169, 
173. Ich begnüge mich, in einer Note die übrigen Stellen zu ver- 
zeichnen, wo ich als Vorkämpfer der verfochtenen Ansichten hätte 
genannt werden müssen, s) 

Hier ergänze ich den zu erbringenden Nachweis nach zwei 
Richtungen. Einmal: der Autor hat in der That die fraglichen Sätze 
als neu und von ihm herrührend vorgetragen, und weiter: er hat 
denn doch meine Schriften wohl gekannt, da er sie ja citirt. Zunächst 
nun Belege für*s Erste. 

„Die Lösung der Formfrage zu fördern, war ursprünglicli 
allein die Aufgabe, welche ich mir vorsetzte; denn für die Form- 
frage allein erwartete ich Klärung und Gewinn von einer Unter- 
suchung des Treugelöbnisses. Als ich jedoch in die Lectürc der 
Quellen eintrat, da wurde ich bald gewahr, dass es sich 
hier um weit Wichtigeres handle, dass die Untersuchung 
des Treugelöbnisses nicht nur die Lösung der Formfrage zu fördern, 
sondern ganz besonders die hochwichtige Frage des altdeutschen 
Haftungsbegriffs zu klären im Stande sei (VIII). Da ergab sich mir, 

^) S. VI und 404, N. 1 (Formfrage bei Verträgen): I, 31, 42; II, 165, 
s. N. 389. 

S. 6* (zu Siegel 's Aufsätzen): Meine Kritik bei Grnnhut. 

S. 23 (über die Technik des Rechts, wonach selbst das Nothwendige als 
freie That erscheint), femer S. 128 (über die obligatio personae aus diesem 
Gesichtspunkt): I, 18, 29, 30, 73, 82, 101, 102, 105, 110, 112, 148, 151; II, 

3, 5, 18 ff., 65. 69, 71, 78, 86. 90, 139. 150, 165 f., Ib8; Z. 159. 

S 75 und 94 (zum Reurecht): Z. 158. 

S. 113 unten, S. 178 unten, S. 204 unten (Haftung als Bestimmung zur 
Satisfaction , unterschied zwischen Erfüllung und Ersatz, Ersatz weniger als 
Genugthuung): I, 16 ff., 51, 55 ff., 60. 61, 85, 120, 128. 138, 152, 207 ff.; H, 
23, 101, 129, 136, 155; I, 2 ff.; II, 66 ff., 94, 128 f.; I, 69, 96, 187, 205, 
217 : II, 98. 

S. 180 (Haftung ^er Person als Pfand für die Schuld): I, 51, 119, 210 f; 
II, 99, 101. 

S. 183, s. N. 4 (dass der Gläubiger mit dem Verhafteten nach Verfall 
machen könne, quod ei placuerit): I, 46, 60 f., 225. 

S. 185 (Haftung der Person ursprünglich wirkliche Haft) : I, 210 ff. ; 
II, 143 ff 

S. 188 (Macht über den Verstrickten im röm. Recht): II, 25. 

S. 199 ff. (wirthschaftliche Kraft der Person als Haftobject): I, 50, 51, 

04, 152, 186 ff ; II, 98, 155. 

S. JdU ff. (Gläubiger als Schuldner bezeichnet): I, 104. 
S. 291 (,Jide data''), S. 300 (Jide interposita''): II, 163, S. 308 (sti- 
pidatio üilH ßdes facta): II, 162 ff. 

S. 318 und 448 (Eid im Vergleich zur Handtreue): Z. 156 und 160. 
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däBB das Treugelöbniss einen anderen Zweck habe, als an- 
genommen wird, dessen grosse Wichtigkeit auch zugleich die 
Noth wendigkeit der Form und das z&he Festhalten des Volkes an ihr 
leicht erklärlich macht. So sehe ich denn auch den Hauptertrag dieser 
Schrift darin , dass sie, indem sie den Formalact des Treugelöbnisses 
von eiuQr neuen Seite, in einer neuen Z^weckbestim- 
m u n g zeigt, den Haftungsbegriff des altdeutschen Rechts beleuchtet 
(IX). — In diesem Punkt hat man sich allgemein einer Unter- 
lassungssünde schuldig gemacht. Alle in diesem Paragraphen 
zur Sprache gebrachten Ansichten berücksichtigen nämlich den Haftungs- 
begriff des alten Rechts nicht.*) Dieser Unterlassungssünde 
halber kann die Literatur über das Treugelöbniss hinsichtlich 
se^ines Zweckes den Quellen nicht gerecht werden und zu keinem 
entsprechenden Ergebnisse gelangen (17). Dem gegenüber wird nach- 
zuweisen sein, wie die Quellen den Zweck des Treugelöbnisses er- 
kennen lassen. Dieser Beweis wird wie einen bisher unbe- 
kannten Zweck desselben ergeben, so auch zu einer neuen 
Auffassung über den Sinn der Treue und des Handsymbols 
führen (20)." 

Dazu nehme man noch Bemerkungen, die im Verlauf der Arbeit 
nicht zu sparsam eingestreut sind, wie: 

S. 301 : „Etwas wird jedoch in derLiteratursogut 
wie gar nicht beachtet", wo vom Pfandrecht auf Grund des 
Treugelobens die Rede ist, das ich im I. und IL Bd. meiner Arbeit 
vielfältig und eingehend gewürdigt habe. Oder S. 439: „Der Bürgen- 
steiler haftet dem Gläubiger nicht, sondern er haftet blos dem Bürgen, 
der dem Gläubiger gegenüber die ganze Haftung für die Schuld 
übernimmt. Deshalb gelobt dem Gläubiger hier blos der Bürge, nicht 
aber der Schuldner , eine Erscheinung , welche auch schon bei der 
alten fides facta begegnet und beachtet wurde, aber für die Fest- 
stellung des Zweckes des formbestimmenden Treu- 
acts nicht verwerthet werden konnte, weil man nicht von 
dem Haftungsbegriffe des altdeutschen Rechts, sondern von dem der 
gemeinrechtlichen Lehre ausging'' — während ich doch dasselbe 
fast mit denselben Worten sage (II, 83; I, 102) und ebenso auch den 
Unterschied vom römischen Recht betone (II, 112, 120, 139, 143, 
163 ff.). Ferner S. 488 : „Dieser Satz Brunner 's führt direct zu dem, 
was sich mir über das Wesen der Treue ergeben hat." S. 505: 
„Meine Erklärung des Handsymbols wird dieser Forderung 
Lei st 's gerecht." S. 506: „Die Richtigkeit meiner Auffassung 
des Handsymbols" u. s. f. 

Die letzte Stelle ist noch deshalb besonders charakteristisch, 
weil sie eine der drei Stellen ist, wo ich citirt bin, und doch dabei 
vom Verf. seine Originalität verkündet wird. Das ist so möglich: 



*) Meine Ansicht ist allerdings in diesem Paragrai)hen nicht „zur Sprache 
gebracht". 

134 



Digitized by LjOOQiC 



8 

Nachdem der Verf. die Ansichten Brunnner 's, Heusler's, 
Schröder *8, welche von ihm abweichen , ziemlich breit gewürdigt 
hat, fährt er kurz angebunden fort: „Auch auf die diesbezüglichen 
Ausführungen 11 o r t e n 's in seinem Buche über die Personalexecution 
sei hier verwiesen, woselbst die Darreichung der festuca als 
ein Ausdruck des Willens, sich der Personalexecution zu unterwerfen, 
aufgefasst wird." — Und nun gleich weiter: „Ich führe diese An- 
sichten deshalb an , weil sie deutlich zeigen , dass man auf dem 
besten Wege ist, den Gebrauch des Symbols im Vertragsrecht 
einzig der Begründung der persönlichen Haftung dienen zu lassen, 
und daher (mittelbar) auch die Richtigkeit meiner Auffassung des 
Handsymbols bestätigen.'' — Dass freilich dort, wo ich über die 
festuca sprach, auch das Handsymbol, und zwar ganz im Sinne 
Puntschart's, erörtert ist, das verschweigt er; er hätte ja sonst 
denn doch nicht sagen können, man sei auf dem besten Weg dahin, 
wo er angeblich über die anderen hinausging, während er mir nur 
nachfolgt. 

Auch eine Unterdrückung im Anführen bedeutet das zweite 
Citat meiner Schriften auf S. 486. Zur breit gedruckten Ansicht über 
das Wesen der Treue beim Gelöbniss ist eine kleine Note gemacht. 
„Vgl. Horten in Grünhut's Zeitschr. XXIII, 160: Die Treue 
bedeute den Einsatz der irdischen Person." Das sagt freilich in der 
Hauptsache alles in Petitdruck, was über dem Strich sich breit macht. 
Aber die Ausdrucksart scheint fast lächerlich: „irdische" Person — 
was soll das bedeuten ? Nun , ich will die Stelle ganz hersetzen : 
„Wie ist es nun beim Eid? Auch der Eid ist ein Handgelübde ; 
man reicht der Gottheit die Hand dar ; man verpfändet sie und sich 
damit der Gottheit. Man setzt sein himmlisches Heil für die 
Pflichterfüllung ein, wie die Treue den Einsatz der irdischen 
Person bedeutet." — Das ist freilich etwas anderes. Ich möchte 
nur noch fragen , warum der Verf. sich gerade diese verstümmelte 
Stelle in der Kritik einer fremden Arbeit als Beleg meiner Ansicht 
aussucht und nicht aus der Fülle der Stellen wählt, die ich oben 
aus meinen beiden Bänden Personalexecution aufzuzeigen vermochte?! 

Und ganz ähnlich steht es um das dritte und letzte Citat: 
S. 11. Unter all den fast unzählbaren Ansichten, die der Verf. im 
Text als über die ßdes facta oder das Treugelöbniss geäussert an- 
führt und ausführt, um sie alle als unzutreffend abzuweisen, bin ich 
gar nicht genannt. Dann aber gedenkt er anhangsweise 
auch der Meinungen, welche über das Handsymbol geäussert wurden. 
Und da nun nennt er mich — in einer Note! Und das zudem 
folgendermassen : „Gedacht sei endlich noch der Meinung, welche 
diesbezüglich Horten — allerdings nur nebenbei — in seiner 
Personalexecution II, 8. 89 äussert. Danach will der Handschlag fgleieb 
der Reichung der festuca) die volle Unterwerfung der Person mit 
allem, was sie ist und hat, bedeuten." Und nun noch ein Satz von 
mir über das Handsymbol. Das ist alles, was der Verf. von mir zu 
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sagen weiss, dass ich es geäussert habe — „allerdings nur 
nebenbei". — 

Ich bin zu Ende mit dem zu erbringenden Nachweis ; ich schliesse 
das Verfahren ohne ürtheil. Ich will vielmehr nun gleich zeigen, 
nach welchen Richtungen der Verfasser mir nicht gefolgt, d. h. hinter 
mir zurückgeblieben ist. Es wird dies zur zweiten Behauptung über« 
führen, die ich eingangs aufgestellt habe, und welche die Ansichten 
des Verfassers über Schuld und Haftung, Leisten- und Halten-SoUen 
und -Müssen falsch nennt. 

Ich werde zunächst das Treugelöbniss im Verhältniss zur Haftung 
und Verhaftung betrachten. 

Ich werde dann die Haftung und Verhaftung im Verhältniss zur 
rechtsverbindlichen Schuld beleuchten. 

Die Ergebnisse nehmen die folgenden Sätze vorweg: 

1. Das Treugelöbniss ist nicht die einzige Art persönlicher Haftung. 

2. Das Treugelöbniss ist nicht die einzige Art persönlicher 
Verhaftung. 

3. Die Verhaftung setzt für die Haftung keine giltige Schuld 
voraus. 

4. Die giltige Schuld setzt für die Haftung keine Verhaftung 
voraus. 

Das ist nun kurz darzuthun, um damit zugleich die Ablehnung 
der entgegenstehenden Versuche Puntschart's zu begründen.^) 

1. Das Treugelöbniss ist nicht die einzige Art 
persönlicher Haftung. Es muss Schulden geben, für welche 
man haftet, ohne ein Treugelöbniss geleistet zu haben. Das beweist 
das Urtheilserfüilnngsgelöbniss, jene erste Form der fides facta^ die 
auch noch im Sachsenrecht fortwährte. Denn offenbar ist diese ge- 
richtliche f,f, nicht noch einmal zu leisten, wenn man schon ausser- 
gerichtlich eine/./, geleistet hat (vergl. I, 33). Es muss also Schulden 
geben, für welche erst auf die Klage hin dieses gerichtliche Treu- 
gelöbniss zu leisten kommt. Dann aber muss es für solche Schulden 
auch noch einen anderen Weg der Realisirung geben, falls nämlich 
die Leistung des Urtheilserfüllungsgelöbnisses verweigert wird ! Dieser 
andere Weg ist die Aechtungsexecution als üngehor- 
samsfolge. 

Die Aechtungsexecution als Ungehorsamsfolge ist also neben dem 
Treugelöbniss die andere Art der Haftung um Schulden. Ich habe 
das in meinen Schriften eingehend ausgeführt. Ich habe dort auch 



') Die folgende Skizze, meiner eigenen Ansichten soll und kann im Rahmen 
dieser Kritik nichts als eben Skizze sein, nm zunächst nur den Untergrund der 
Widerlegung Puntschart's zu bieten. Eine weitere Ausführung und nähere 
Begründung linden die aufgestellten Sätze im gleichzeitig erscheinenden Excnrs 
zum II. Band mein*-r Person alexecution über die langobardische Schuld verpflich> 
tung. Eine eingehende Behandlung und soweit möglich erschöpfende Darlegung 
an der Hand insbesondere auch der sächsischen Rechtsquellen sollen sie in einer 
eigenen, grösseren Arbeit erhalten. 
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den wesentlichen Zusammenhang von /;/. und Acht zum Zweck der 
Execution entwickelt. Es soll ein Eingriff in den Rechtskreis der 
freien Persönlichkeit zur Befriedigung für eine nicht erfüllte Schuld 
erfolgen. Ohne anderes ist dieser Eingriff aus Achtung vor der freien 
Persönlichkeit als Herrscherin ihres befriedeten Rechtskreises unstatt- 
haft. Es muss darum entweder der freie Wille sich beugen, indem 
die Person selbst dem Angriff zustimmt: in der/./. — oder man 
beseitigt das Hemmniss mit der Wurzel, indem man den Rechtsfrieden 
der Persönlichkeit aufhebt, die sich ja selbst aus der Rechtsordnung 
ausscheidet, da sie sich ihr nicht fügt — durch die Acht (vgl. I, 18 
und pag. 42). 

Nun kann der Zugriff erfolgen, der ursprünglich alles erfasst, 
tnit der Zeit aber auf die blosse Befriedigung eingeschränkt wird. 
Die Aechtung geschieht nunmehr blos mit dieser Zweckbeschränkung 
(B. I). Und das Treugelöbniss ist nichts anderes als 
die willentliche lieber nähme dieser beschränkten Acht- 
folgen. Das Treugelöbniss wird denn auch in seinen Folgen der 
Friedloslegung gleichgesetzt: eben als selbsteigene Friedloslegung. 
Man vgl. die Stellen bei P. 394, insbesondere „deyne mach num- 
matide vredeloys leghen, hey ene hebbe eme ghesyckert in truwen". 
In der That wird oft derart einfach erklärt: ich übernehme die Acht- 
folgen für die Schuldleistung. Und das gilt so wie ein Treugelöbniss 
(Stellen bei Löning**). Das nun aber führt uns zum zweiten Satz 
über: das Treugelöbniss sei nicht die einzige Art persönlicher Ver- 
haftung. 

2. Das Treugelöbniss ist nicht die einzige Art per- 
sönlicher Verhaftung. Diese kann in zweifacher Richtung anders 
erfolgen: einmal formlos, wie wir es eben gesehen haben, aber auch 
noch in mannigfach anderer Weise ; weiter beschränkt auf gewisse 
Güter, die wieder entweder formlos oder in Treuen verhaftet werden. 

Für's Erste spricht schon das Nachlassen in der Form: der 
stille Handschlag und das nachmals sogenannte Ehrenwort — ein 
Geloben mit der Hand ohne Mund und mit dem Mund ohne Hand 
(vgl. Z. 156). Es spricht dafür manche Stelle bei Pun tschart, an- 
geführt, um das Vorkommen von „Geloben" im Sinn von Trea- 
geloben zu belegen. (Dabei ist freilich auch zu beachten, was P u n t- 
8 Chart nicht beachtet, was aber die schönste Aufgabe für ihn 
gewesen wäre: dass namentlich promtttere^ stipulare, spondere vom 
wahren „Geloben" zum blossen „Versprechen" allgemach sich ver- 
flüchtigen, so dass am Ende das schlichte Versprechen verpflichten 
kann (vgl. meinen Excurs). 

Für uns spricht ferner die üebung, dass man einfach formlos 
versprach, sein Wort aber jener Wirkung unterwarf, welche sonst 
ein Eidesgelöbniss besass. So sind die Stellen bei Punt schart 



*) Vgl. auch Ssp. III., 41, §• 3. Svat die man sveret iinde entrutven 
lovety sinen lief mede to cerstene oder sin gesunt etc. 



137 



Digitized by LjOOQiC^ 



11 

316 f. zu verstehen ; das Wort soll so ß^elten, als ob man dazu 
schwöre. Man nimmt die Folgen auf sich ohne Formel ; und das 
wirkt wie die Formel! Es kommt eben nur auf den Willen an, 
kraft dessen auch die Form nur gilt, weil sie ihn verkörpert. „Es gilt 
(was ich schon II, 165 gesagt habe) die Form nur als verfestigter 
Ausdruck des Willens, den sie birgt. Man gebraucht die Form nur 
als kurzen und unleugbaren Ausdruck des massgebenden Willens." 

Weiter kommt neben dem Treugelöbniss als Verhaftung die 
beschränkte Haftungsübernahme in Betracht. Sie belegen zunächst 
die Stellen bei Fun tschart, wo es heisst: „auf das Gut geloben". 
Dann unterliegt eben nicht auch die Person der Vollstreckung. Es 
ist eine Beschränkung der Haftung auf seine Sachen, welche derart 
in Treuen geschieht. Das aber führt noch weiter : zur Beschränkung 
der Haftung auf ganz bestimmte Sachen. Das ist es, was Punt- 
s Chart im Gegensatz zur persönlichen Haftung eine Sachenhaftung 
nennt. In Wahrheit verhaftet sich und haftet auch hier die Person, 
sie thut dies aber eben nur mit einigen Sachen, sie gibt nur diese 
für die Vollstreckung preis. Puntschart findet freilich bedeutende 
Besonderheiten darin: man soll nicht klagen können, wenn nur 
Sachen haften, weil eben nur eine Person als haftend geklagt werden 
kann. Das ist schief ausgedrückt. Die Sache liegt folgendermassen. 

Um die Pfandhaftung zu realisiren, braucht man die Person 
nicht zu klagen, weil man unmittelbar zur Befriedigung aus Faust- 
pfandern dem Vertrag gemäss schreiten kann. Um aber noch 
andere Haftungsobjecte zu erhalten, kann man allerdings nicht 
klagen, weil man durch die Annahme nur gewisser Sachen zu Faust- 
pfand mit diesen zufrieden zu sein erklärt hat. Das letztere hätte 
sich Puntschart selbst ergeben müssen, da er es in einem ähn- 
lichen Falle selbst erweist : Wenn der Gläubiger seinen Schuldner als 
Bürgen zur Haftung für die Schuld angenommen hat, kann er 
nachher nicht noch andere Bürgen fordern, weil er durch jene An- 
nahme des Schuldners allein als Bürgen eben auf weitere Bürgen 
verzichtet hat. 

Was aber das erstere anlangt, dass der Faustpfandgläubiger 
nicht erst zu klagen braucht, um zur Befriedigung aus den haf- 
tenden Sachen zu kommen, so ist das nur die letzte Consequenz 
einer principiellen Abkürzung des Verfahrens, je nach der Art der 
Haftung. Ein vollständiger Process, was wir ein ordentliches Ver- 
fahren nennen würden, greift nur Platz, wenn überhaupt keine 
Haftung schon aussergerichtlich übernommen wurde, wenn also erst 
gerichtlich auf Grund der festzustellenden Schuld zur Auflage des 
Erfüllungsgelöbnisses und nach dessen Leistung zur Execution ge- 
schritten wird. Ist ein Gelöbniss oder auch eine formlose Verhaftung 
schon aussergerichtlich geschehen, so braucht es nicht einer Feststellung 
der Schuld und daraufhin einer Auflage des Erfüllungsgelöbnisses, das 
ja bereits geleistet sein soll; es findet nur eine Art Executivproeess 
statt, der sich einzig darum dreht, ob wirklich die fragliche Verhaftung 
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erfolgt ist, um daraufhin sofort die Vollstreckung zu gewähren. Sind 
nun aber gar Faustpfänder übergeben worden, so liegt die Ver- 
haftung so klar am Tag, dass sie gar nicht erst eine Feststellung 
braucht, und also gleich ohne Gericht zum Befriedigungsverfahren 
geschritten werden kann. — Diese Verfahrenskürzungen ob der er- 
folgten Verhaftung führen uns nun aber zum dritten Satz über, wo- 
nach die Verhaftung für eine Schuld deren Bestand ersetzt, indem 
nun eben nur mehr nach dem abstracten Verpflichtungsgrund der 
Haftungsübernahme und nicht mehr nach der concreten Causa des 
Schuld Vertrags gefragt wird. 

3. Wir haben soeben gesehen, dass, wenn einmal der Kläger 
eine erfolgte Verhaftung behauptet, das Verfahren sich einzig und 
allein mehr um sie dreht; ihre Feststellung führt gleich zur Voll- 
streckung. Blieb aber derart die Schuldcansa selbst ausser Betracht, 
so konnte die anssergerichtUche Haftungsübernahme benützt werden, 
um ungiltige Schulden rechtswirksam zu machen, sie 
konnte benützt werden , um auch nur irgend welche Zweifel an der 
Rechtsgiltigkeit der Schuld zu beheben. Sie war kurz ein schützender 
Deckmantel gegen alle Anfechtung des Schuld Vertrags; sie wirkte 
wie eine Anerkennung als Verpflichtnngsgrund. 

Und zu diesem Zweck nun wurde das Treugelöbniss als ab- 
stracte Verhaftung unzählige Male verwendet, und in der verschiedensten 
Art verwendet. 7) Man gelobte nicht nur einfach die Erfüllung; man 
gelobte auch , nichts dagegen zu thun ; man gelobte insbesondere 
nicht anzufechten, und endlich sogar, die bereits erfolgte Erfüllung 
nicht zu widerrufen. Man sicherte so nach den mannigfachsten Rich- 
tungen die Erfüllung, so dass mit Fug das Gelöbniss xaT i^oj^fi^ 
„Sicherheit" heissen konnte. 

Puntschart citirt die Stellen s) und sucht ihnen durch sein 
Haltensollcn und die Verhaftung hiefür gerecht zu werden. Er nimmt 
also eine immerhin giltige Schuld an, bei der aber erst eine Haftungs- 
übernahme für das Leisten und Halten vor und nach dem Leisten 
noththut. Das ist gefehlt. Leisten und Halten sowohl , als auch 
Schulden und Haften können begrifflich geschieden werden, wie es 
Siegel und v. Amira versuchen, praktisch jedoch sind sie regel- 
mässig nicht zu trennen. Es gibt zum mindesten erstens kein Leisten- 
sollen ohne Haltensollen und zweitens keine Schuld ohne Haftung. 

Puntschart selbst sagt für's Erste, dass die Haftung für's 
Leisten regelmässig schon die Haftung för's Halten einschliesst; dann 



^) Darüber nun vorzüglich auch mein Ezeurs. insb. zusammenfassend S. 240. 

^) Vgl. ib. Wendungen, wie : quod tenere volumus et nostri heredes post 
nos inconvulsum (Calenberg, U. B. VI, 24); ut predicta vendicio irrevo- 
cabiliter observetur (Rockinge r, Form. 15); quod premissam donationrm eg 
renuntiationem gratam ratam et inviolabilem volumus observare (Calenberg, 
ü. B. VIII, 99); nee aliqualiter futuria temporibus revocari valeant vel in- 
fringi (Meckl, U. B., 4693); tU predicta omnia inconvuUa permaneant, 
nachdem schon erfüllt ist (Cod. Anh. III, 559). — Vgl. Bxcnrs, S. 234. 
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moss aber doch auch das Leistensollen schon das Haltensollen ein- 
schliessen ! Die einzige Ausnahme, welche Pun tschart nennt, wenn 
nämlich nur Sachen für's Leisten haften, dass da noch eine persön- 
liche Haftung fttr's Halten noththut, besteht nicht, weil auch die 
Sachenhaftung, wie wir sahen, eine allerdings beschränkte persön- 
liche Haftung ist. Ganz undenkbar ist aber endlich ein Halten noch 
nach dem Leisten , weil es einfach sinnwidrig und begriffswidrig ist. 

Puntschart selbst führt zum Zweiten Fälle an, welche 
deutlich zeigen, dass mit der Haftung auch die Schuld steht und fällt. 
Er sagt: mit dem Haftungsobject geht die Schuld unter. Es sagt: 
Beim Kauf, diesem allergewöhnlichsten Rechtsgeschäft, soll die Schuld 
erst mit der Haftung entstehen. Er sagt endlich: die Verhaftung ver- 
leiht dem Vertrag nach den Quellen grössere Kraft; also muss er 
schon ohnedies , Kraft haben — welche? Der Vertrag an sich soll 
die Wirkung der römischen Naturalobligation besitzen, indem er 
nämlich ein Rtickfordern der erbrachten Leistung ausschliesst. Das 
ist falsch. 

Die Quellen sprechen wiederholt von einer Sicherung gegen 
Widerruf nach der Erfüllung: es muss mithin ohne diese Sicherung 
wohl ein Widerruf allenfalls statthaben.®) Und Puntschart selbst 
will ja erst mit seiner Haftung für's Halten nach der Erfüllung 
einen solchen Widerruf ausschliessen , er geräth somit durch die An- 
nahme obiger Naturalobligation mit sich selbst in Widerspruch. Die 
fraglichen Quellenstellen fordern daher wohl eine ändere Erklärung, 
als sie Puntschart mit seiner ganzen Theorie bieten kann. Diese 
Theorie scheitert letztlich nicht zum geringsten Theil an jenen Stellen, 
Die richtige Erklärung liegt einfach darin, dass wohl eine giltige 
Schuld schon Haftung erzeugt, dass aber ein Vertrag an sich noch 
keine giltige Schuld erzeugt. Das führt uns zum letzten aufgestellten 
Satz über.iö) 

4. Dass eine giltige Schuld für die Haftung keine Verhaftung 
voraussetzt, haben wir eigentlich schon sub 1 gesehen, indem ohne 
Verhaftung geklagt und daraufhin erst die Haftung im Weg des 
UrtheilserfüUungsgelöbnisses oder durch die Aechtungsexecution realisirt 
werden kann. Dass aber nicht schon ein Vertrag eine solche giltige 
Schuld erzeugt, ergibt zum grossen Theil bereits das obige Wider- 
rufsrecht sogar nach erbrachter Erfüllung. Das Treugelöbniss, 
welches hier eingreift, erzeugt nicht die Schuld, sondern ersetzt sie, 
wie wir gesehen haben. Was erzeugt nun die Schuld? 

Darauf leiten uns jene Ursachen , welche von Haus aus eine 
unwiderrufliche Schuld und Haftung begründen. Das sind vorerst 
Delicte. Sie werden unter dem Gesichtspunkt einer Schadensstiftung 
erfasst, die nach Ausgleich verlangt. Aehnlich steht es nun aber auch 



^) Darüber wieder jetzt mein Excurs, inab. zusammenfassend S. 196 u. S. 238. 

^^) Ueber diesen sub 4. dargestellten Entwicklungsgang vergleiche nun 

ausführlich für das langobardische Becht meinen Kxcurs von S. 203 bis Ende. 
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am die andere Art unbedingter 8ehalden, d. s. die Schulden ans 
Kealeontraeten.^'; Man sehnldet eine Gregenleistang ob der empfangenen 
Ijeiatong. Man scholdet sie eben auch als Ausgleich, als Aequivalent 
der Leistung. Und darum wird allenfalls auch hier von Anfechtung 
und Widerruf gesprochen, wenn nämlich die Aequivalenz von Leistung 
und Gegenleistung bestritten wird. Darum kann ferner der Em- 
pfangende seiner Leistungspflieht allenfalls auch schon genfigen, indem 
er einfach das Empfangene rückleistet. — Ebenso ist es nun aber bei 
allen Verträgen. 

Der Vertrag ist, wie es die Quellen ausdrücken ^^), nur ein „Vor- 
wort", eine „Beredung", ein „Gedinge": Du sollst, wenn ich soll. 
Er ist das Programm, nach dem die gegenseitigen Leistungen als 
Werthäqnivalente erfolgen sollen. Er erhält aber erst seine ganz be- 
sondere Bedeutung für die Schuld und Haftung, wenn er besondere 
Erklärungen in sich aufnimmt, welche ein Zurückgehen auf die 
Werthäqnivalenz unnöthig oder ausgeschlossen erscheinen lassen. Das 
letztere geschieht, wie wir schon gesehen haben, durch ein Treu- 
gelöbniss, welches ohne weiteres Zurückgreifen auf die Schuldcausa 
abstract haftbar macht. Das erstere aber geschieht in folgender Art. 

Die Partner erklären ausdrücklich i>), dass sie die gegenseitigen 
Leistungen als volle Werthäquivalente betrachten. Dann ersetzt diese 
subjective Bewerthung eine objeetive Abschätzung.i^) Und so liegt hierin 
als Korn ein Verzicht auf die Anfechtung wegen Insufficienz der 
Gegenleistung. Diese Verzichtfunction der Erklärung kehrt aber bald 
ihre praktische Bedeutung hervor, und so erfolgt bald eine directe 
Verzichterklärung mit derselben Wirkung. '*) — Sie begegnet sich 
hier von der anderen Seite mit dem Verzicht auf Anfechtung in der 
Form des Gelobens. Beide Formen schwächen sich immer mehr ab, 
um sich schliesslich in dem einen Zielpunkt zu treffen, welcher bei 
voller Verflüchtigung aller Förmlichkeiten und Umschweife einfach 
und geradehin die Verbindlichkeit schlichter Verträge bedeutet. * 



*•) Vgl. Puntschart, S. 404, N. 1, S. 396. 

>') Vgl. die Stellen bei Puntschart in §. 3. 

*•) Vgl, Stellen bei Puntschart, wie: tenes me pro pagato (Rockinger, 
Form. 15); pro duodvcim marcia mihi iotaUter persolviatis (Cod. Ant. III, 559); 
f'or neghen marc Siewlats silvers, de uns rede heret sin (Ebenda. IV., 60); 
vgl. auch daselbst V, 76 etc. Vgl. Excurs, S. 232 ff., insb. S. 234. 

^^) Vgl. Stellen bei Puntschart wie: promittimus, quod in dictis bonis 
nee per nos ncc per nostros ulla exigere debemus (Westph. U. B. III, 1593) ; 
itir ensullen ouch nit vor uns setzen, daz argelist hirinne gewest sy und ubir 
halben teil des u^erdL^ betrogin sin etc, (Duderstadt, ü. B.61; man beachte 
die RomanisiruDg des deutschen Grund »cedankens) ; nee petere nee contraoenire, 
quod awictibiUter compoiterunt (Cod. Ant. II, 298). 



Drack vt« eolUwb Qist«! 4 Oo««. in Wm 



Digitized by LjOOQiC 



Digitized by LjOOQiC 



s 



Digitized by LjOOQiC 



• \ 



Digitized by LjOOQiC 



Digitized by LjOOQiC 




Digitized by LjOOQiC 



Digitized by LjOOQiC 



